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一　はじめに
　東京高判平成26年４月24日金融・商事判例1451号８頁（以下「本判決」という）は，
株主代表訴訟（以下，単に「代表訴訟」という）につき，提訴請求を欠くものであって
も会社が被告側に補助参加している場合は会社が提訴請求を放棄しているとみるこ
とができるとして適法と判断し，また役員であった者が退任後に負った責任につい
ては株主代表訴訟の対象外であると判示した。
　前者については公表裁判例がない論点についての判示であり，後者については代
表訴訟によって責任追及できる対象についての裁判所の理解が明示されたことが注
目される。
　本稿は，これらの点を踏まえ，代表訴訟における提訴請求の意義と代表訴訟によ
り責任追及できる役員の責任の範囲について，本判決を素材に若干の検討するもの
である。
二　事案の概要
　Z社（株式会社ビックカメラ）は，家庭用電化製品の販売などを業とする株式会社
であり，平成18年８月にジャスダック市場（当時）に同社の発行する株式を上場し，
平成20年６月に東京証券取引所第一部に上場した。Z社は，平成14年８月23日に，
①Z社が所有する同社の池袋本店および同社本部ビルの各土地・建物を信託銀行に
対し信託譲渡し，②A社に対し①の信託譲渡にかかる信託受益権（以下「本件信託受
益権」という）を290億円で譲渡することなどを内容とする不動産の流動化（以下「本
件流動化」という）を実行した。Z社は，本件流動化について，本件信託受益権の譲
渡を売却取引として認識し，その旨の会計処理（以下「本件オフバランス処理」という）
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をした。Z社は，平成19年10月，A社から本件信託受益権を買い戻すことにより本
件流動化を終了させたが，A社に対し匿名組合出資をしていたため，A社から匿名
組合清算配当金49億2,000万円の支払いを受け，これを平成20年２月中間期および
平成20年８月期に特別利益として計上（以下「本件利益計上」という）し，平成20年８
月期の有価証券報告書等を提出するとともに法人税の確定申告を行った（以下「本件
確定申告」という）。ところが，平成20年12月に証券取引等監視委員会からの行政指
導を受けて，平成14年８月期に遡って本件信託受益権の譲渡を金融取引として認識
し本件オフバランス処理および本件利益計上を取り消すことなどを内容とする過年
度決算の自主訂正を行い，平成21年２月20日，これを踏まえた有価証券報告書等の
訂正報告書等を提出した。Z社は，金融庁長官により，前述の有価証券報告書等に
虚偽記載があったこと（以下「本件虚偽記載」という）などを理由として課徴金２億
5,353万円（以下「本件課徴金」という）の納付命令を受け，本件課徴金を納付した。
　Z社の株主であるX（原告・控訴人）は，株主代表訴訟を提起し，主位的請求により，
①本件流動化の実行にかかる会計処理などにつき任務懈怠があったとして取締役ま
たは監査役であったY1ないしY5に対して平成17年法律第87号による改正前商法（以
下「旧商法」という）266条１項５号の損害賠償請求権に基づき，②本件流動化終了に
かかる会計処理などに任務懈怠があったとして取締役または監査役であったY1お
よびY3ないしY8に対し会社法423条１項による損害賠償請求権に基づき，またZ社
の顧問であったY2に対しては民法415条の債務不履行に基づき，本件課徴金相当額
に本件確定申告により過大に納付した法人税・法人住民税・法人事業税を合計した
額である22億5,353万円（以下「本件法人税等」という）および遅延損害金の支払いを
求めた。また，予備的請求により，本件課徴金の納付の意思決定をしたことに任務
懈怠があったとしてY2を除く上記被告らに対して会社法423条１項による損害賠償
請求権に基づき本件課徴金相当額および遅延損害金の支払いを求めた。
　なお，Xが訴訟提起に先立ってZ社に送付した提訴請求書には，本件虚偽記載に
より本件課徴金および本件法人税等を納付したことに関する顧問としてのY2およ
び取締役としてのY3らの注意義務違反などは記載されていたが，Y2の取締役とし
ての責任およびY3の監査役としての責任には言及されていなかった。
　原審（東京地判平成25年12月26日金判1451号17頁）は，主位的請求のうち②のY2に対
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する請求を却下し，その余の請求については棄却し，予備的請求のうちY1 および
Y3に対する請求を却下し，その余の請求については棄却した。X控訴。
三　判旨（控訴棄却）１）
　１　「Xは，……Z社に対し，Y2の取締役としての責任やY3の監査役としての責
任を追及することを求めておらず，これらの責任追及に係る訴えについては，提訴
請求を欠く瑕疵があるものといわざるを得ない」。
　「もっとも，Z社は，本件訴訟において，……被告らに補助参加をしており，また，
提訴請求の欠缺について何ら言及せず，Y2及びY3に対する訴え提起の見込み等に
ついても何ら明らかにしていないことに照らせば，Z社は，Y2及びY3に対する訴え
の提起の機会を放棄しているものとみるのが相当である……そして，提訴請求を株
主代表訴訟の要件とする趣旨は，会社に対し，訴えを提起するか否かの検討をする
機会を与える点にあるところ，本件のように，会社が訴えの提起の機会を放棄して
いるものとみることができる場合にまで，提訴請求の欠缺を理由に株主代表訴訟の
提起を不適法とする理由はないから，結局，Y2に対する取締役としての責任追及及
びY3 に対する監査役としての責任追及に係る訴えは，提訴請求を欠くものの不適
法であるとはいえない」。
　２　「会社法847条３項に基づき株主が株式会社の役員等に対して提起することが
できる『責任追及等の訴え』は，『役員等……の責任を追及する訴え』等に限られる
（同条１項）ところ，役員等であった者が退任後に株式会社に対し負担することにな
った債務についての責任は，上記『役員等……の責任』には含まれないと解するの
が相当である。なぜなら，〔１〕このような責任は，当該役員等であった者が役員等
であった当時においては負っていなかった責任であり，これが『役員等……の責任』
に含まれると解するのは，その文言上困難であるし，〔２〕会社法847条３項が，株主
代表訴訟の制度を設けている趣旨は，役員等が会社に対して責任を負う場合，役員
等相互間の特殊な関係から会社による役員等の責任追及が行われないおそれがある
ので，会社や株主の利益を保護するため，会社が取締役の責任追及の訴えを提起し
１）裁判所は一部の補正をのぞき原判決を引用しているため，本稿の判旨も原判決の引用部分で
ある。
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ないときは，株主が同訴えを提起することができることとしたものと解されるが，
役員等であった者が退任後に負担する債務についてまで，株主代表訴訟の提起を認
める実益に乏しいからである」。
　「したがって，Y2に対する訴えのうち，顧問としての責任追及に係る部分，すなわ
ち民法415条に基づく損害賠償請求に係る部分は，不適法であり，却下を免れない」。
四　本判決の意義
　本件は，上場会社であるZ社において実施された本件オフバランス処理（主位的請
求）あるいは本件オフバランス処理などにより課された本件課徴金を納付したこと
（予備的請求）につき任務懈怠があったとして同社の取締役および監査役らの責任が
問われた代表訴訟である。本判決では，主位的請求および予備的請求のいずれにお
いても代表訴訟の適法性が問題となっているが，具体的には，提訴請求を欠く代表
訴訟と会社の被告側への補助参加（判旨１），役員退任後に会社に負った債務につき
代表訴訟で責任追及することの可否（判旨２）などが争点となった２）。
　本判決は，これまで裁判所による理解が明確にされることがなかった上記諸論点
について具体的な判断を示した裁判例として意義がある。本稿では，提訴請求の適
法性と役員退任後の責任を検討するため，上に示した被告らのうちY2およびY3に
対する請求の部分について分析する。
五　提訴請求を欠く代表訴訟と会社の被告側への補助参加
１．提訴請求の欠缺と代表訴訟の適法性─判旨１前段の検討
　代表訴訟は，取締役ほか役員らが会社に対して負っている責任の履行を求めるた
めに株主が会社に代わって提起するもので３），株主の会社に対する提訴請求から60
日間以内に会社が当該役員等に責任追及の訴えを提起しなかった場合に株主による
提訴が認められる（会社法847条１項・３項）。このように代表訴訟の提起に先立って
２）本判決は，本件オフバランス処理の会計処理としての適法性なども争点となっているが，紙
幅の都合上，本稿では代表訴訟の適法性に関する論点に検討の対象を限定する。なお，本件オ
フバランス処理の会計処理としての適法性については，津野田一馬「本件判批」ジュリ1488号
（2016年）124頁において詳細に検討されている。
３）竹内昭夫「取締役の責任と代表訴訟」『会社法の理論Ⅲ』（有斐閣，1990年）281頁。
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会社に対する提訴請求が求められているのは，当該代表訴訟の本来の権利者である
会社に提訴するか否かを判断する機会を与えるためであり４），そのため会社には株
主からの提訴請求後60日間の考慮期間が確保されている５）。ここで会社が自ら提訴
することを選択した場合，監査役設置会社においては監査役が会社を代表すること
から（会社法386条２項１号），本件における提訴請求はZ社の監査役に送らなければ
ならない。株主による会社への提訴請求は代表訴訟の訴訟要件と解されており，適
法な提訴請求がなされない場合は不適法なものとして却下される６）。提訴請求は一
定の要件を具備すれば不要となるが（会社法847条５項），この例外を除いて提訴請求
に瑕疵があった場合に当然に不適法却下となるかは学説および過去の裁判例に照ら
しても明らかではない７）。
　この論点について一つの手がかりとなるのが，最判平成21年３月31日民集63巻３
号472頁（以下「①最判」という）である。①最判は，農業協同組合の理事に対する代
表訴訟の事案で，監事に送付すべき提訴請求書の名宛人が代表理事組合長と記載さ
れたことにつき，適式な提訴請求書が送付されていない場合の当該代表訴訟の適法
性が争われた。最高裁は「農業協同組合の代表者として監事ではなく代表理事を記
載した提訴請求書を農業協同組合に対して送付した場合であっても，監事において，
上記請求書の記載内容を正確に認識した上で当該理事に対する訴訟を提起すべきか
否かを自ら判断する機会があったといえるときには，監事は，農業協同組合の代表
者として監事が記載された提訴請求書の送付を受けたのと異ならない状態に置かれ
たものといえ……代表者として監事が記載された適式な提訴請求書があらかじめ農
業協同組合に送付されていたのと同視することができ」ると示し，不適法却下すべ
きではないと判断した。このように，①最判において瑕疵ある提訴請求の適法性が
認められたのは，同判決の調査官解説が，取締役とは独立した立場にある監査役が
４）江頭憲治郎『株式会社法〔第６版〕』（有斐閣，2015年）489頁注（４）。
５）平成13年12月の商法改正以前は30日間とされていたが，提訴請求を受けてから取締役の責任
の有無を判断するには30日では短いとして60日に伸張された。小林秀之「コーポレート・ガバ
ナンスと手続法的整備」近藤光男＝小林秀之編『新しい株主代表訴訟』（弘文堂，2003年）111頁，
135頁。
６）笠井正俊「本件判批」私法判例リマークス51号（2015年）100頁，102頁。
７）学説の議論の状況については，上柳克郎＝鴻常夫＝竹内昭夫編代『新版　注釈会社法 ⑹』（有
斐閣，1987年）370−371頁〔北沢正啓〕参照。
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提訴の要否を判断できたか否かを実質的に考えるべきであるとの理解を示している
ことからも８），適式な提訴要件欠缺をもって一律に不適法却下すべきではないとの
最高裁のスタンスにその根拠を求めることができよう９）。つまり，①最判は学説お
よび裁判例において判断が分かれていた，提訴請求に瑕疵がある代表訴訟の帰趨に
つき，実質論から適法となる場合があるとの理解を最高裁が示したものである。こ
れは，提訴の要否を決定する機関において提訴請求書の内容を正確に把握した上で
の判断の機会が確保されていたかで判断されるべきものである10）。
　本件は，提訴請求においてY2およびY3の取締役あるいは監査役としての責任追
及の基礎となる事実の記載を欠いている。したがって，①最判の理解に照らしても，
かかる点について監査役が本件提訴請求書から判断し提訴の要否を判断できたとは
言えず，提訴請求欠缺とした裁判所の判断は妥当である。
２．会社の被告側への補助参加と提訴請求の要否─判旨１後段の検討
　提訴請求に瑕疵があるとしても，本件ではZ社が被告側に補助参加している。こ
のような会社の被告側への補助参加が代表訴訟の適法性にいかなる影響を与えるか
についての裁判所の理解が示されたのが，判旨１後段である。会社の被告側への補
助参加は，平成13年商法改正により導入されたもので，当初は会社が被告側に補助
参加するためには補助参加の利益を有することが要件であるとされていた。しかし，
補助参加の利益をめぐる争いが訴訟遅延の原因となっていたため11），平成17年の会
社法制定の際に補助参加の利益の有無を問わず，監査役などの同意があれば会社の
被告側への補助参加ができるように改正された（会社法849条１項・３項）。
　会社の被告側への補助参加は，言うなれば，役員等に対して会社が訴えを提起し
ないという意思が明確であるとも評価できるため，会社に考慮期間を与える必要は
無く提訴請求の瑕疵を治癒する事由ともなりうる。この点についての先例は少なく，
代表的なものとして以下の２件が挙げられる。
８）絹川泰毅「判解（①最判）」曹時64巻２号（2012年）439頁，448頁。
９）齋藤真紀「判批（①最判）」民商144巻２号（2011年）227頁，238頁。
10）近藤光男『株主と会社役員をめぐる法的課題』（有斐閣，2016年）378頁〔初版2011年〕。
11）江頭・前掲注４）492−493頁注（９）。
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　東京地判昭和39年10月12日下民集15巻10号2432頁（以下「②判決」という）は，株主
が提訴請求をせずに訴えを提起した代表訴訟において会社が原告側に訴訟参加し被
告に対して原告と同旨の請求をした事案である12）。裁判所は，株主が提訴請求の手
続を懈怠していたとしても会社が訴訟手続に参加した場合は手続欠缺の瑕疵は治癒
され当該訴訟は不適法却下されないことが「代表訴訟制度の運用解釈上正しい」と
の理解を示した。
　大阪地判平成12年６月21日判時1742号146頁（以下「③判決」という）は，株主が提
訴請求書の名宛人を代表取締役とすべきところを監査役に送付した上で提起された
代表訴訟において会社が被告側に補助参加した事案である。裁判所は，事前の提訴
請求を受領する利益を有する会社が手続上の瑕疵を問題とせずに進んで被告側に補
助参加することは「取締役に対してその責任を追及する意思のないことを表明して
いるものと認めるべき場合」にあたるとして当該訴えは手続の瑕疵により不適法と
は言えないとした。
　②判決が会社の訴訟参加により訴訟手続の瑕疵が治癒されると判示した理論的根
拠は判決本文からは明らかではない。とは言え，②判決は，会社が原告側に訴訟参
加したという事実関係のもとで，仮に提訴請求の欠缺を理由として株主が会社によ
る訴訟参加までに行った訴訟行為が無効とされると訴訟経済に反するばかりか時効
中断などの点で会社に不利益を与えるため，実質面を考慮した判断であるとして学
説からは好意的に受け止められている13）。あるいは，手続瑕疵の治癒ではなく，会
社が原告側に訴訟参加することにより無効な訴訟行為を追認したものとして，②判
決の有効性を根拠づける解釈もある14）。
　③判決は，本件と同様に会社が被告側へ訴訟参加した事案であるが，裁判所は提
訴請求の瑕疵を問題とせずに会社が被告側へ補助参加することを取締役に対する責
任追及の訴え提起の意思が無いものと評価し，手続の瑕疵による不適法却下を認め
12）会社は共同訴訟人参加人として原告側に参加したとみられている。笠井・前掲注６）102頁。
13）赤堀光子「判批（②判決）」ジュリ378号（1967年）143頁，144頁。また，東京地方裁判所商
事研究会編『類型別会社訴訟Ⅰ〔第３版〕』（判例タイムズ社，2011年）288頁は，②判決を正
当化する実質面の理由として，会社・役員間の訴訟が継続している中で株主が提訴した代表訴
訟のみを却下する実益は乏しいことを挙げる。
14）小林秀之＝原強『株主代表訴訟　全判例と理論を知る』（日本評論社，1996年）102頁。
－ 42－
なかった。③判決も，②判決と同様に訴訟手続に瑕疵がありながらも不適法却下と
されなかったことの理論的説明が尽くされたとは言いがたい。この点については，
取締役に対する責任追及の意思がないことを表明したことで会社に提訴機会を確保
させる必要がなかった15），または被告側への補助参加は会社が事前に提訴請求を受
けることの放棄とみて会社側はもはや手続上の瑕疵を理由に代表訴訟の適法性を争
うことはできない16），といった説明が学説によりなされている。
　本判決は，役員等に対する提訴の要否を検討する機会を会社に確保させることに
訴訟要件としての提訴請求の意義を求め，会社による提訴の見込み等が明らかにさ
れていないことを勘案した上で提訴機会を放棄したものと認定している。すなわち，
単に会社が被告側に補助参加していることのみをもって訴えが適法であると判断せ
ず，慎重な姿勢をみせている17）。かかる裁判所の判断については，提訴の要否や原
告側への訴訟参加を十分に検討できずに，やむなく被告側に補助参加することも想
定されることを念頭に，被告側への補助参加の事実のみをもって適法性を判断しな
かったことは，手続瑕疵による却下判決を求める余地を残し，将来の事案における
考慮期間の確保の面から正当化されるとの評価もなされているところである18）。確
かに，会社の被告側への補助参加に至った経緯は事案によって様々であり，被告側
への補助参加と当該代表訴訟の適法性は別次元の問題と言え，両者を関連づけるこ
とは無理があろう19）。あるいは，会社が実質的な検討をせずに，とりあえず被告側
に補助参加することも考え得る。かかる点に鑑みるならば，会社が提訴の機会を放
棄しているか，補助参加の事実に加えて会社の提訴の見込みなども判断材料とした
ことは，提訴の要否の検討する機会を与えるとする提訴請求の趣旨とも整合的であ
り，本判決の判断は妥当である。
15）笠井・前掲注６）102頁。
16）出口正義「判批（③判決）」ジュリ1241号（2003年）99頁，102頁。
17）笠井・前掲注６）103頁。
18）齋藤真紀「本件判批」平成26年度重要判例解説（2015年）109頁，110頁。
19）出口・前掲注16）102頁。
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六　役員退任後に会社に負った債務につき代表訴訟で
責任追及することの可否─判旨２の検討
　会社法は代表訴訟の範囲につき明文で定めておらず（会社法847条１項参照），永く
裁判例・学説において解釈上の争点となっていた。この点について，判例として一
つの区切りをつけたのが，最判平成21年３月10日民集63巻３号361頁（以下「④最判」
という）である。④最判は，ⅰ 役員相互間の特殊な関係から生ずる提訴懈怠可能性
は取締役の地位に基づく責任追及の場面に限られない，ⅱ代表訴訟の対象を取締役
の地位に基く責任に限定すると旧商法との整合性がとれない，ⅲ取締役は忠実義務
を負っていることから代表訴訟により追及される責任は取締役の地位に基づくもの
に限られず会社に対する取引債務も包含される，と示したものである。
　本件は，④最判より後の事例であるため，上記ⅰ〜ⅲ（ⅱについては立法で解決）
の準則に照らして考察する必要がある。この点につき，取締役の在任中に生じた責
任については取締役終任後も代表訴訟により責任追及できると解されており20），本
判決もこれを前提とした判断である21）。もっとも，取締役退任後に負った会社に対
する債務が含まれないとする本判決の理解が④最判の帰結として直ちに導かれるも
のであろうか。この判示部分に関しては学説により，④最判が取締役在任中の取引
に関連する債務を扱っていることから，当該取締役の行為の利益相反性を重視した
ものと位置づけたものと理解した上で 22），役員就任前や退任後に負担した債務は対
象外となる可能性があることも指摘されている 23）。もっとも，本判決は会社法847
条１項の「役員等……の責任」との文言，および④最判が示したⅰ（役員相互間の特
殊な関係から生ずる提訴懈怠可能性）に依拠しているのみで，実質的な理由付けは必
ずしも明らかではない。
　そもそも，役員（取締役）の責任の内容を一義的に定めるのはとりわけ複雑・多様
化した現在の経済社会においては困難であり，④最判の射程も明確とは言いがた
20）江頭・前掲注４）487頁。
21）齋藤・前掲注18）110頁。
22）北村雅史「判批（④最判）」民商142巻２号（2010年）182頁，198−199頁。
23）齋藤・前掲注18）110頁。
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い24）。むしろ，取締役が債務を負う状況が多様であることを前提として，代表訴訟
で責任追及することが事案の適切な解決から望ましいかを検討すべきである25）。だ
とするならば，Y2は取締役を退任しているものの顧問としてZ社との関係を継続し
ていた事実に鑑みると，同人に対する代表訴訟による責任追及が憚られるとまでは
言い切れないのではないだろうか。事案に依存する面もあるが，役員退任後に会社
に負った債務であっても代表訴訟で責任追及することも可能性の一つとして考えて
も良いかもしれない。
七　おわりに
　本稿では，下級審裁判所の裁判例を素材に，提訴請求と代表訴訟で追及できる役
員の責任の範囲について若干の考察を行った。いずれも，代表訴訟の適法性に関す
る，言わば根本的な問題に対する裁判所の回答である。仮に，これらの問題を「代
表訴訟の射程」という言葉で一括りにするならば，代表訴訟の射程は常に会社法
学・実務におけるホットイシューであったことは異論がないだろう。例えば，平成26
年の会社法改正において多重代表訴訟制度が導入されたが，その過程で同制度の
肯定派と否定派とで激しい見解の対立があったことは記憶に新しいところである26）。
この多重代表訴訟制度の導入は，まさに代表訴訟の射程を拡張する議論である。
　近時の状況をみるに，コーポレートガバナンス・コードにおいて２名以上の独立
社外取締役の選任が求められているように，役員の地位と役割は多様化している。
それに伴い，代表訴訟のあり方も変わっていくと思われる。無論，本稿で取り上げ
なかった数多の論点も解決する必要がある。これらについては，他日を期したい。
【追記】本稿はJSPS科研費15K16968による成果の一部である。
24）吉原和志「株主代表訴訟によって追及し得る取締役の責任の範囲」吉原和志＝山本哲生編
『（関俊彦先生古希記念）変革期の企業法』（商事法務，2011年）81頁，84頁。
25）伊藤靖史「判批」商事1628号（2002年）127頁，131頁。
26）髙橋陽一『多重代表訴訟制度のあり方　必要性と制度設計』（商事法務，2015年）13−30頁。
